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Gezondheidsrecht
Mw.prof.mr. W.R. Kastelein
WET- EN REGELGEVING
WMO
Naar verwachting zal de Wet Medisch-weten-
schappelijk Onderzoek met Mensen (WMO) op 1
mei a.s. gewijzigd worden (zie wetsvoorstel
29748). De wijzigingen zijn op 1 maart 2005 aan-
genomen door de Eerste Kamer en treden naar ver-
wachting op 1 mei 2005 in werking. 
De belangrijkste wijziging is dat een meerderja-
rig kind bevoegd wordt om voor diens demente ou-
der toestemming te geven voor deelname aan me-
disch wetenschappelijk onderzoek. Het rijtje be-
voegden voor vervangende toestemming bij meer-
derjarige wilsonbekwame proefpersonen wordt nu
naast de wettelijk vertegenwoordiger, schriftelijk
gemachtigde, partner of levensgezel: of, indien de-
ze ontbreekt, de ouders van de betrokkene of, in-
dien ook deze ontbreken, de redelijkerwijs bereik-
bare meerderjarige kinderen dan wel, indien deze
eveneens ontbreken, de redelijkerwijs bereikbare
meerderjarige broers en zussen van de betrokkene. 
Voorts wordt de termijn van het minimum aan-
tal protocollen dat gemiddeld moet zijn voorge-
legd aan een METC teruggebracht van drie naar
twee kalenderjaren. 
Ten slotte wordt in artikel 3 van de WMO het
positieve oordeel van een METC over een onder-
zoeksprotocol in die zin verruimd dat ‘nieuwe in-
zichten op het gebied van de geneeskunst’ wordt
gevangen door ‘nieuwe inzichten op het gebied van
de medische wetenschap’. 
JURISPRUDENTIE
Wrongful life claim
Op 18 maart 2005 heeft de Hoge Raad der Neder-
landen (HR JOL 2005, 162) de lang verwachte
uitspraak gedaan inzake de zogenaamde wrongful
life claim van baby Kelly. Met wrongful life claim
wordt bedoeld de vordering waarbij een kind met
een handicap de hulpverlener aansprakelijk stelt
omdat het zonder de fout van de hulpverlener niet
de schade zou hebben gehad die het geleden heeft,
lijdt en/of zal lijden. 
In de zaak baby Kelly vorderden zowel de ouders
als Kelly vergoeding van de materiële en immate-
riële schade die Kelly heeft geleden, lijdt en zal
lijden omdat zij meervoudig geestelijk en fysiek ge-
handicapt ter wereld is gekomen als gevolg van een
chromosomale afwijking. Zowel de ouders als
Kelly voerden aan dat zij niet zou hebben bestaan
indien de verloskundige in dienst van het LUMC
zou hebben gehandeld overeenkomstig de maat-
staven die destijds golden voor een redelijk be-
kwaam en redelijk handelend verloskundige. Ge-
geven de informatie waarover de verloskundige be-
schikte (verteld was dat een neef van het ouderpaar
als gevolg van een chromosomale afwijking gehan-
dicapt was) had de verloskundige moeten voorstel-
len nader klinisch genetisch onderzoek te laten ver-
richten. Indien zij dit had gedaan en de ouders
zouden van dat aanbod gebruik hebben gemaakt
dan zou vroeg in de zwangerschap zijn ontdekt dat
de vrucht gehandicapt was en zou de moeder, zo
stelde zij in deze procedure, besloten hebben tot
een abortus en baby Kelly derhalve niet geboren
zijn. 
Het LUMC en de verloskundige hadden onder
andere aangevoerd dat de door Kelly gevorderde
schadevergoeding rechtens niet voor toewijzing in
aanmerking zou komen omdat daartoe het bestaan
van Kelly in haar huidige toestand zou moeten
worden vergeleken met haar niet-bestaan, hetgeen
rechtens niet goed mogelijk is. Dit verweer werd
door Hof en Hoge Raad verworpen. De rechter
dient, aldus de Hoge Raad, ingevolge artikel 6:97
BW de schade te begroten op de wijze die het
meest met de aard daarvan in overeenstemming is.
Door van die bevoegdheid in dit geval gebruik te
maken, ontkent de rechter niet de menselijke
waardigheid van het gehandicapt geboren kind en
doet hij daaraan evenmin tekort. Kelly heeft zowel
recht op vergoeding van haar materiële als haar im-
materiële schade. 
Het LUMC en de verloskundige hadden verder
nog aangevoerd dat een toerekening van de gehele
kosten van de verzorging en opvoeding van Kelly
aan hen niet redelijk zou zijn in de zin van artikel
6:98 BW, althans dat de geschonden norm niet
strekt tot bescherming tegen de kosten van opvoe-
ding en verzorging van Kelly, maar uitsluitend ter
voorkoming dat Kelly met een ernstige handicap
door het leven moet gaan. Ook deze verweren zijn
verworpen. De door het LUMC en de verloskun-
dige bepleite benadering zou, aldus de Hoge Raad,
leiden tot een gekunstelde splitsing tussen het kind
en haar handicaps welke niet kan worden aan-
vaard. Bij de grondslag van de onderhavige aan-
sprakelijkheid, aldus de Hoge Raad, past dat deze
vordering in beginsel tot het volle bedrag wordt
toegewezen, ook na het 21e levensjaar van Kelly. 
De vordering van de vader en de moeder tot im-
materiële schade wordt toegewezen omdat hen de
uitoefening van het keuzerecht voor abortus is ont-
houden waardoor en ernstige inbreuk wordt ge-
maakt op hun zelfbeschikkingsrecht. Een zo in-
grijpende aantasting als in dit geding aan de orde
van een zo fundamenteel recht, aldus de Hoge
Raad, moet worden aangemerkt als een aantasting
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in de persoon in de zin van artikel 6:106 lid 1, aan-
hef en onder b, BW, zonder dat nodig is dat geeste-
lijk letsel is vastgesteld. De tevens gevorderde af-
fectieschade wordt echter niet toegewezen. 
Met het bovengenoemde arrest van de Hoge
Raad is een jarenlange discussie vooralsnog be-
slecht. Naast de wrongful birth vorderingen (voor
het eerst toegewezen in 1997) zijn nu tevens
wrongful life vorderingen in het Nederlandse recht
erkend. Opvallend is dat het arrest tot nu toe niet
tot veel politieke discussie heeft geleid. Bijvoor-
beeld in Frankrijk en Groot-Brittannië heeft de
wetgever naar aanleiding van dergelijke arresten
bepaald dat de hulpverlener slechts aansprakelijk is
indien en voor zover hij het gebrek waaraan het
kind lijdt werkelijk veroorzaakt heeft. Dat was hier
niet het geval, maar vooralsnog lijkt het er niet op
dat de Nederlandse wetgever aanleiding ziet om
door wetgeving in te grijpen. 
Op 18 januari 2005 heeft de Hoge Raad (HR JOL
2005, 196) een nieuw arrest gewezen inzake hiv-
besmetting. Het betrof in dit geval een meerderja-
rige man die met een minderjarige seks had gehad
terwijl hij wist dat hij besmet was met het hiv-vi-
rus en dat de minderjarige niet had medegedeeld.
Hij werd vervolgd wegens poging tot doodslag,
subsidiair poging tot zware mishandeling. Door
het Hof was de poging tot doodslag niet gehono-
reerd, maar wel de poging tot zware mishandeling.
Het Hof had vastgesteld dat de verdachte wist dat
hij met het hiv-virus was besmet en dat bij onbe-
schermde seksuele contacten met een ander, deze
besmet kon raken. Vervolgens was het Hof van me-
ning dat er sprake was van voorwaardelijke opzet
zijdens de verdachte waardoor voldaan was aan po-
ging tot zware mishandeling. De Hoge Raad was
echter van oordeel dat het Hof dit onvoldoende
had gemotiveerd omdat voor het aannemen van
voorwaardelijke opzet noodzakelijk is dat er een
aanmerkelijke kans op besmetting met het hiv-vi-
rus zou bestaan. Een kans of een ‘gewoon’ gevaar is
niet voldoende; het dient te gaan om een aanmer-
kelijke kans op besmetting met hiv-virus en dus op
het oplopen van zwaar lichamelijk letsel. Dat was
in dit arrest onvoldoende duidelijk zodat de zaak is
terug verwezen naar het hof Den Bosch. De Hoge
Raad voegt hier aan toe dat de vraag of en zo ja in
hoeverre het aangewezen is strafrechtelijke be-
scherming te verlenen in verband met het gevaar
dat voortvloeit uit het aangaan van onbeschermde
seksuele contacten door een persoon die besmet is
met het hiv-virus, ter beoordeling staat van de wet-
gever die bijvoorbeeld een abstract gevaarzettings-
delict zou kunnen creëren De regeling hiervan
vergt echter, aldus de Hoge Raad, een afweging van
alle relevante factoren, waaronder algemene volks-
gezondheidsbelangen. 
Op 1 april 2005 heeft de Hoge Raad een nieuw
protocollenarrest gewezen waarin de Hoge Raad
bepaalt dat een ziekenhuis niet zonder meer aan-
sprakelijk is voor de onjuistheid of onvolledigheid
van protocollen, opgesteld door aan het ziekenhuis
verbonden medisch specialisten. Het protocol
voor medische behandeling, aldus de Hoge Raad,
geeft een richtlijn die in beginsel in acht moet wor-
den genomen maar waarvan soms kan en in be-
paalde gevallen ook moet worden afgeweken waar-
bij als maatstaf heeft te gelden dat aan de patiënt
de zorg behoord te worden verleend die in de om-
standigheden van het geval van een redelijk be-
kwaam arts mag worden verlangd. Deze maatstaf
brengt enerzijds mee dat een afwijking van het pro-
tocol door een arts moet kunnen worden beargu-
menteerd (vergelijk Hoge Raad 2 maart 2001, NJ
2001, 649) maar anderzijds dat het volgen van het
protocol niet zonder meer betekent dat de arts juist
heeft gehandeld. Voor de inhoud van het protocol
betekent dit dat de opstellers ermee rekening mo-
gen houden dat het wordt gehanteerd door redelijk
bekwame artsen en dat derhalve, mede uit een
oogpunt van praktische hanteerbaarheid, niet alle
gegevens behoeven te worden vermeld die aan de
betrokken artsen op grond van hun medische ken-
nis en ervaring bekend behoren te zijn. 
In deze zaak was reeds aansprakelijkheid erkend
voor de door de gynaecoloog bij de bevalling in
1994 begane fout. Hierover wordt dan ook hier
niet geprocedeerd. Deze procedure betreft een vor-
dering van het ziekenfonds ZAO tegen het zieken-
huis vanwege de kosten die zij krachtens de zie-
kenfondsverzekering ten behoeve van het slachtof-
fer heeft gemaakt en zal maken. Het betreft een
zaak van vóór de inwerkingtreding van de WGBO
en derhalve ook vóór de inwerkingtreding van ar-
tikel 7:462 BW. De stelling was dat het ziekenhuis
los van de medische specialisten aansprakelijk was
vanwege het feit dat een onjuist protocol zou zijn
gehanteerd. Dit nu ging de Hoge Raad te ver. Niet
kan zonder meer worden gesteld dat het ziekenhuis
op grond van zijn eigen verantwoordelijkheid zon-
der meer aansprakelijk is voor protocollen, opge-
steld door de aan het ziekenhuis verbonden me-
disch specialisten. 
In de zaak was ook nog een beroep gedaan op
verjaring van de rechtsvordering van het zieken-
fonds ex artikel 83b Ziekenfondswet. Hierop is, al-
dus de Hoge Raad, artikel 3:310 BW van toepas-
sing. Hieruit vloeit voort dat als uitgangspunt
heeft te gelden dat de verjaring van de rechtsvor-
dering van een ziekenfonds aanvangt met ingang
van de dag, volgende op die waarop het zieken-
fonds zowel met de schade als met de aansprake-
lijke persoon bekend is geworden. Echter, het
strookt met het in artikel 83b Ziekenfondswet
neergelegde civiele plafond, aldus de Hoge Raad,
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om aan te nemen dat een aansprakelijke persoon
zich jegens het ziekenfonds erop kan beroepen dat
het niet een rechtsvordering kan instellen die reeds
zou zijn verjaard zo deze niet door het ziekenfonds
maar door de getroffene zelf zou zijn ingesteld.
Met andere woorden; de verjaringstermijn ten op-
zichte van de betrokkene zelf is ook van belang
voor de verjaringstermijn die geldt voor het zie-
kenfonds. De zaak is verwezen naar het Gerechts-
hof te ’s-Gravenhage.
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